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AUFSATZE

Die Rolle des Notars bei der Erstellung der
Gesellschafterliste

von Dr. Nina Leonard, RA'in, FA'in fir Handels-
und Gesellschaftsrecht und Partnerin, v. Boetti-
cher Hasse Lohmann, Minchen

A. Einleitung

Seit Inkraftireten des Gesetzes zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (kurz: ,MoMiG") am 01.11.2008
haufen sich Gerichtsentscheidungen, die sich
mit den Anforderungen an die Gesellschafterliste
und Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 1 und
Abs. 2 GmbHG auseinander setzen'. Die Regi-
stergerichte nehmen die Aufwertung der Gesell-
schafterliste mit Inkrafttreten des MoMiG offen-
bar ernst. Sie tragen damit der Aufwertung der
Gesellschafterliste zum Rechtsscheintrager flr
den gutglaubigen Erwerb von Geschéftsanteilen
(vgl. § 16 Abs. 3 GmbHG), der durch die Gesell-
schafterliste unwiderruflich begriindeten Vermu-
tung gegenuber der Gesellschaft, dass die in der
Liste eingetragene Person Inhaber des betreffen-
den Geschéftsanteils ist (vgl. § 16 Abs. 1 Gmb-
HG), sowie der Gesellschafterliste als Ankniip-
fungspunkt einer Haftung fur riickstédndige Einla-
gen (vgl. § 16 Abs. 2 GmbHG) Rechnung.

Wiederholt ist die Rolle des Notars bei Erstellung
und Einreichung der Gesellschafterliste in Recht-
sprechung und Literatur diskutiert worden.

B. Die Rechtslage

Nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG hat ein Notar in
dem Fall, dass er an Veranderungen in den Per-
sonen der Gesellschafter oder des Umfangs ih-
rer Beteiligung mitgewirkt hat, die geanderte Ge-
sellschafterliste — anstelle des Geschéftsfiihrers
— zu unterschreiben, die Gesellschafterliste zum
Handelsregister einzureichen und eine Abschrift
der gednderten Gesellschafterliste an die Gesell-
schafter zu Gbermitteln. Zudem muss die von
dem Notar erstellte Gesellschafterliste mit einer
Bescheinigung versehen werden, dass die ge-
anderten Eintragungen den Veranderungen ent-
sprechen, an denen der Notar mitgewirkt hat, und
die ubrigen Eintragungen mit dem Inhalt der zu-

letzt im Handelsregister aufgenommenen Liste
Ubereinstimmen (§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

C. Diskutierte Probleme

Die Lawine von Beitrdgen und Urteilen, die diese
gesetzlichen Anforderungen an die von dem No-
tar zu unterschreibende Gesellschafterliste und
die Notarbescheinigung ausgelést haben, hat
seit Inkrafttreten nicht abgenommen.

. Mitwirkungshandlungen des Notars

Bei einzelnen Fallgestaltungen kann schon zwei-
felhaft sein, ob geméan § 40 Abs. 1 Satz 1 Gmb-
HG der Geschéftsfuhrer oder gemaB § 40 Abs. 2
Satz 1 GmbHG der Notar die Gesellschafterli-
ste zu unterschreiben hat. Unstreitig diirfte sein,
dass eine die Pflichten des § 40 Abs. 2 Gmb-
HG auslésende Mitwirkung des Notars im Falle
der Anteilsiibertragung, die notariell beurkundet
werden muss, vorliegt. Andere Fille — etwa die
Mitwirkung an KapitalmaBnahmen und Umwand-
lungsvorgéngen? — werden dagegen kontrovers
diskutiert.

So hatte das OLG Mdinchen?® {ber eine Be-
schwerde gegen die Zwischenverfiigung eines
Registergerichts, wonach die von dem Notar ein-
gereichte und von dem Geschéftsfihrer der be-
troffenen Gesellschaft unterschriebene Gesell-
schafterliste nicht akzeptiert und der Notar auf-
gefordert wurde, eine neue Gesellschafterliste,
die von ihm unterschrieben war, einzureichen, zu
entscheiden.

Der Notar hatte eine Gesellschafterversammilung
einschlieBlich des Beschlusses dber eine Kapi-
talerhGhung durch Aufstockung eines Geschafts-
anteils und die Ubernahmeerklarung des zuge-
lassenen Gesellschafters beurkundet. Die nach
Eintragung dieser Kapitalerh6hung dem Regi-
stergericht vorgelegte Gesellschafterliste war in-
des nicht von dem Notar, sondern von dem Ge-
schéftsfibrer der Gesellschaft unterschrieben.
Der Notar war der Auffassung, dass kein Fall
von § 40 Abs. 2 GmbHG vorlage, weil er an
der Veranderung (namlich der Kapitalerhdhung)
nicht mitgewirkt habe. Die Kapitalerhohung sei
némlich erst mit Eintragung in das Handelsregi-
ster wirksam geworden, vgl. die §§ 57, 54 Abs. 3
GmbHG.

Das OLG Manchen kam zu dem Ergebnis, dass
die Gesellschafterliste von dem Notar zu unter-
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schreiben war. Es stellt zunachst klar, dass mit
Inkrafttreten des MoMiG der Notar verstérkt in
die Aktualisierung der Gesellschafterliste einbe-
zogen werde. So solle eine erhdhte Richtigkeits-
gewahr hinsichtlich der Gesellschafter sicherge-
stellt und die Verfahrensablaufe im Interesse al-
ler Beteiligten vereinfacht werden. Unerheblich
sei, dass im vorliegenden Fall die Kapitalerho-
hung erst mit Eintragung in das Handelsregister
wirksam geworden sei. Entscheidend sei viel-
mehr, dass der Notar an der Kapitalerhéhung
und damit bei Veranderungen i.S.d. § 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG beteiligt war. Die nach Eintra-
gung in das Handelsregister einzureichende Ge-
sellschafterliste beruhe auf den vorangegange-
nen Beurkundungen des Notars (Beurkundung
des Kapitalerhdhungsbeschlusses und der Uber-
nahmeerklarung des betreffenden Gesellschaf-
ters) sowie der Beglaubigung der Unterzeich-
nung unter der Handelsregisteranmeldung. Die
Einreichung der neuen Gesellschafterliste sei ei-
ne ,Folgeformalie”, die nach dem gesetzgeberi-
schen Willen allein durch den Notar zu erledigen
sei.

Das OLG Minchen folgte ferner insoweit dem
Registergericht, als es eine unmittelbare Mitwir-
kung des Notars bejaht hat. Eine unmittelbare
Mitwirkung des Notars sei namlich schon dann
gegeben, wenn der Notar selbst die Urkunde, die
eine Veranderung herbeigefiihrt hat, beurkundet
oder entworfen hat und anschlieBend die Unter-
schrift unter die Handelsregisteranmeldung be-
glaubigt. So auch im vorliegenden Fall. Es lasst
deshalb offen, ob und ggf. inwieweit sich die
Pflicht i.5.d. § 40 Abs. 2 GmbHG auch auf eine
mittelbare Mitwirkung des Notars erstrecki?.

ll. Unterschrift des Notars

Eine Vielzahl von Gerichten hat sich mit dem
Erfordernis der Unterschrift unter einer Gesell-
schafterliste durch den Notar (vgl. § 40 Abs. 2
Satz 1 GmbHG) auseinandergesetzt. Wiederholt
stand die Frage im Mittelpunkt, ob eine Unter-
schrift unter der Bescheinigung des Notars ge-
maB § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG die Gesellschaf-
terliste, die gemaB § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG
zu unterschreiben ist, mitumfasse.

1. LG Dresden

Das LG Dresden® hat entschieden, dass eine ge-
sonderte Unterschrift neben der Unterschrift der
Bescheinigung nicht zu verlangen ist. Es genlige

vielmehr eine einzige Unterschrift des Notars un-
ter Gesellschafterliste und Bescheinigung, wenn
die Bescheinigung des Notars dergestalt mit der
Gesellschafterliste verbunden ist, dass sie der
Gesellschafterliste unmittelbar nachfolgt. In die-
sem Fall decke namlich die Unterschrift des No-
tars sowohl die Gesellschafterliste als auch die
Bescheinigung ab, weil sie Gesellschafterliste
und Bescheinigung raumlich abschiieBe. Zweifel,
dass die Gesellschafterliste von dem Notar, der
die Bescheinigung unterzeichnet hat, erstellt und
eingereicht wurde, seien in einem solchen Fall
nicht ersichtlich. Damit sei dem Sinn und Zweck
des Unterschriftserfordernisses unter der Gesell-
schafterliste gemaB § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG
genugt.

2. LG Miinchen|

Das LG Minchen I6 halt eine Unterschrift {nur)
unter die Bescheinigung gemas § 40 Abs. 2 Satz
2 GmbHG dagegen wohl nicht flr ausreichend.
Der von dem LG Muinchen | entschiedene Fall
war allerdings insoweit anders als der vorstehend
unter 1. dargestellte Fall des LG Dresden gela-
gert, als die Gesellschafterliste durch den Ge-
schaftsfuhrer unterschrieben und der Bescheini-
gung beigeftigt war. Die Unterschrift des Notars
unter der Bescheinigung konnte deshalb nicht als
Unterschrift der Gesellschafterliste, die der Be-
scheinigung namlich nachfolgte, gewertet wer-
den. In diesem Fall ware mdglicherweise auch
das LG Dresden nicht zu der Auffassung gelangt,
dass den Anforderungen an die Gesellschafterli-
ste gemaB § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG genugt
worden ist.”

3. OLG Miinchen

Das OLG Minchen® halt ebenfalls zwei Unter-
schriften des Notars nicht fir erforderlich, wenn
der Notar die Bescheinigung unterschrieben und
diese Unterschrift unter der einheitlichen Urkun-
de, die Liste und Bescheinigung enthalt, hinrei-
chend deutlich zum Ausdruck bringt, dass die Li-
ste von dem Notar erstellt wurde. Der Fall lie-
ge allerdings anders, wenn der Notar eine von
dem Geschéftsfiihrer unterschriebene Liste mit
einer auf einem gesonderten Blatt abgefassten
Bescheinigung eingereicht habe. Bei dieser Ge-
staltung werde nicht hinreichend deutlich, dass
sich die unter der Bescheinigung angebrachte
Unterschrift des Notars auch auf die Gesellschaf-
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terliste beziehen soll, die bereits die Unterschrift
des Geschaftsflhrers tragt.

. Bescheinigungspflicht des Notars

Das OLG Munchen? hat klargestellt, dass die Be-
scheinigung des Notars nach § 40 Abs. 2 Satz
2 GmbHG selbst dann zu erteilen ist, wenn die
im Handelsregister vorhandene Gesellschafter-
liste nicht den Anforderungen des § 40 Gmb-
HG entspricht, weil sie vor Inkrafttreten des Mo-
MiG im Handelsregister aufgenommen wurde.
Der Notar habe stets von der zuletzt im Han-
delsregister aufgenommenen Gesellschafterliste
auszugehen. Eine Prifungspflicht, ob diese Ge-
sellschafterliste inhaltlich zutreffend ist, treffe ihn
indes nicht.

IV. Geblhren

Nicht immer stehen indes die inhaltlichen Anfor-
derungen an die Unterschrift oder die Bescheini-
gung durch den Notar gemaB § 40 Abs. 2 Gmb-
HG im Mittelpunkt. So hatte das OLG Celle jiingst
Uber etwaige Gebuhren, die aufgrund der Be-
scheinigung geman § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
anfallen, zu entscheiden.® Es kam in der vorge-
nannten Entscheidung zu dem Ergebnis, dass es
sich bei der Notarbescheinigung um ein Neben-
geschéaft i.S.v. § 35 KostO handele, so dass der
Ansatz einer gesonderten Geblhr geman § 50
KostO nicht in Betracht komme.

D. Auswirkungen fir die Praxis

Angesichts der Aufwertung der Gesellschafter-
liste zum Rechtsscheintrager fir den gutglaubi-
gen Erwerb von Geschéftsanteilen und der Le-
gitimationswirkung eines Eintrags in der Gesell-
schafterliste sind die gesetzlichen Vorgaben des
§ 40 Abs. 2 GmbHG ernst zu nehmen. Nimmt ein
Registergericht eine Gesellschafterliste nicht im
Handelsregister auf, weil der Notar den gesetz-
lichen Vorgaben des § 40 Abs. 2 GmbHG nicht
Rechnung getragen hat, kann dies weitreichende
Folgen haben. Der Notar, der sich pflichtwidrig
weigert, die Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 2
Satz 1 GmbHG zu unterschreiben und die Notar-
bescheinigung gemaB § 40 Abs. 2 Satz 2 Gmb-
HG zu erteilen, verletzt seine offentlich-rechtliche
Amtspflicht™.

Haufig bereiten an der MaBnahme beteiligte An-
walte die gesamte Dokumentation einschlieBlich
der Gesellschafterliste vor. Es sollte bereits dann

darauf geachtet werden, dass eine Unterschrift
durch den Notar vorgesehen wird. Da die Notare
bei der Gesellschafterliste und insbesondere der
Notarbescheinigung regelmaBig ihr eigenes For-
mat und ihre eigenen Formulierungen verwen-
den mdchten, ist eine Vorbereitung der Gesell-
schafterliste durch den beratenden Anwalt in der-
artigen Fallen aber moglicherweise ohnehin nicht
zielfihrend.
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